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« L’entreprise doit faire des profits, sinon elle mourra.
Mais si l’on tente de faire fonctionner une entreprise uniquement sur le profit,
alors elle mourra aussi car elle n’aura plus de raison d’être » 
(Henri Ford)

Consacrée dans les textes internationaux​[1]​, omniprésente sur le plan politique​[2]​, terme à la mode pour certains auteurs​[3]​, la « (…) notion contradictoire en perpétuel porte-à-faux »​[4]​ de développement durable n’en est pas plus claire au regard du droit européen et français. Pourtant, pour qu’un tel concept puisse avoir un avenir, il est nécessaire de s’assurer de son appréhension par les mécanismes juridiques​[5]​. Ainsi que le note le professeur Javillier, le droit doit être nécessairement « rencontré » puisque « (…) l’appropriation d’une norme juridique (…) est sans doute le chemin privilégié de toute effectivité durable, singulièrement en présence de complexes et changeantes situations économiques, environnementales comme sociales »​[6]​. Or, répondre de manière affirmative à cette question de la rencontre du droit et du développement durable et, corrélativement, de la place de ce dernier dans la reconfiguration du paysage juridique qui s’opère est plus que délicat.

Les institutions communautaires s’intéressent effectivement au développement durable et tentent de construire une politique dont il est devenu la pierre angulaire. De manière identique, le droit français « pense » le développement durable​[7]​ comme l’atteste l’adoption de la Charte de l’environnement​[8]​ ou encore les (trop nombreuses ?) réformes législatives de ces dernières années intervenues dans des domaines aussi variés que le droit des sociétés, le droit des marchés financiers, le droit de la responsabilité civile, le droit des entreprises en difficultés, le droit de l’immobilier, le droit des contrats ou le droit des marchés publics​[9]​. Ainsi, si le droit français a pendant longtemps ignoré le développement durable, tel n’est plus le cas à l’heure actuelle. Bien au contraire, le droit contribue activement à ce nouveau paradigme en l’intégrant en son sein​[10]​ et en lui offrant une tribune publique. «Le développement durable est partout présent dans le droit [français] »​[11]​.

Au vu de la convergence de ces constats européens et français, il apparaît plus que jamais pertinent de mesurer la portée de ce mouvement. Sans nous hasarder dans la démarche d’affirmation de l’existence d’un droit du développement durable – affirmation dangereuse tant elle suscite des réserves​[12]​ –, c’est à travers une comparaison des évolutions caractérisant le droit européen et le droit français que la place dans le monde juridique des paradigmes que sont le développement durable et la responsabilité sociale sera discutée (I et II). Cette première analyse permettra de dresser un bilan de la construction juridique européenne et française et de se rendre compte que les outils juridiques mis en place progressivement amènent le développement durable à prendre corps. L’entreprise illustre cette transformation du droit et constitue un champ exploratoire particulièrement riche. Cette dernière non seulement se situe en première ligne lorsqu’est abordé le thème du développement durable​[13]​, mais encore est définie par les textes comme une des actrices de l’essor d’une politique de développement durable​[14]​. Qui oserait en effet contester le fait que le développement durable touche les institutions économiques et, par voie de conséquence, nombre d’entreprises privées​[15]​. En ce domaine, la législation est vue comme un instrument certain de la dynamique du développement durable​[16]​. L’Europe et la France instaurent un cadre réglementaire complétant les démarches volontaires qui se multiplient sous forme de codes de conduite, de principes ou de lignes directrices, depuis un certain nombre d’années​[17]​. Ainsi, les mutations du droit des sociétés par actions​[18]​ marquent une remise en cause du système insatisfaisant​[19]​ de régulation privé qui était devenu prédominant et s’inscrivent en droite ligne du courant de pensée juridique favorable​[20]​ à la reconnaissance de la citoyenneté des entreprises​[21]​ et à une ouverture de ces structures à leur environnement et à l’ensemble de leurs partenaires​[22]​. Alors que l’immunité de fait des entreprises a souvent été dénoncée jusqu’au début des années 2000​[23]​, les évolutions du droit dans la lignée du développement durable font entrer l’entreprise dans un réseau de surveillance et de contrôle​[24]​. Parallèlement, les discussions juridiques autour des interactions entre le développement durable et le droit font directement échos aux débats scientifiques qui animent les économistes​[25]​ et les gestionnaires​[26]​ quant à une redéfinition de l’entreprise​[27]​ et une orientation nouvelle de leur gouvernance​[28]​.
Toutefois, la situation est sans doute plus complexe qu’elle ne paraît prima facie. Des zones d’ombre entourent la définition du développement durable​[29]​. Ces zones d’ombre conduisent les juristes, non à remettre en cause l’existence même de l’intégration du développement durable dans la sphère juridique, mais à s’interroger sur la valeur normative reconnue au développement durable. Le développement durable est, en effet, « (…) un fourre-tout intellectuel dont il est difficile de s’extraire »​[30]​. Celui-ci devant permettre de répondre aux besoins du présent sans compromettre la capacité des générations futures à satisfaire les leurs, son champ d’influence est extrêmement vaste. Alors que classiquement le développement durable était vu comme reposant sur « (…) trois piliers interdépendants qui se renforcent mutuellement »​[31]​ qui étaient le développement économique​[32]​, le développement social​[33]​ et la protection de l’environnement​[34]​, il se fait aujourd’hui ressentir sur bien d’autres domaines qu’il suffise en cela de citer le domaine politique​[35]​ ou le domaine culturel​[36]​. De plus, le développement durable a intégré le corpus de nombreux pays de l’Union européenne​[37]​, des organisations internationales​[38]​, des organisations non gouvernementales​[39]​, des agences de notation​[40]​ ou des multiples associations (professionnelles ou non)​[41]​ … intégration qui complique sa lecture​[42]​. Conduisant le droit à une approche systémique et globale​[43]​, le développement durable se révèle être une notion extrêmement difficile à cerner. Il est à l’intersection entre la couverture des besoins fondamentaux de la personne humaine née ou à naître et les conséquences intemporelles des trajectoires de développement adoptées à un moment donné​[44]​. Si ces arguments tendent à mettre en doute la construction juridique contemporaine et à rejeter toute valeur normative (directe ou indirecte) attachée au développement durable, des solutions seront proposées pour répondre à ces critiques et à l’angoisse contemporaine​[45]​ dans lequel le juriste est plongé lorsqu’il se trouve face-à-face avec la « tour de babel » conceptuelle qu’est le développement durable (III).

I – Une actualité au niveau européen … riche de contenu et d’incertitudes

L’actualité juridique européenne atteste d’une prise de conscience des données environnementales, économiques et sociales par le législateur européen​[46]​. Telle est le « côté pile » du développement durable que le droit prend en compte dans un effort de protection (A). Toutefois, cette actualité consacre également un « côté face » qui place le développement durable dans une situation discutable au regard du droit (B).

A) « Côté pile » : « du zéro à l’infini »​[47]​

L’Union européenne a favorisé – et favorise encore – des avancées certaines en matière de développement durable. A ce titre, plusieurs initiatives peuvent être signalées​[48]​. Cependant, en raison du foisonnement à laquelle donne lieu la problématique du développement durable​[49]​, il apparaît pertinent de n’en présenter que certaines. Ainsi, seront distinguées les nombreuses communications de la Commission européenne émises depuis juillet 2002 sur le thème du développement durable (2), la directive du 21 avril 2004 instituant une responsabilité environnementale (3) et les dispositions adoptées récemment en matière de comptabilité, outil inséparable du droit de l’entreprise depuis les évolutions récentes en matière de droit français des sociétés (4). Au préalable, d’autres sources contribuent à la construction et à l’appréhension du développement durable. Ainsi, la responsabilité sociale des entreprises se reflète tant dans les différents Traités de l’Union européenne que dans les prises de position des organes décisionnels et non décisionnels de l’Union européenne (1).

1) Présence du développement durable dans les Traités européens, le projet de Constitution européenne et les prises de position des organes communautaires

L’importance du développement durable se reflète dans le Traité instituant la Communauté Européenne du 25 mars 1957 (article 2​[50]​, article 3 notamment le point j, article 174 Titre XIX​[51]​, article 177 Titre XX​[52]​), dans le Traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 7 février 1992 (Préambule​[53]​, article 2​[54]​) et qu’il est inscrit dans le projet de Constitution européenne​[55]​. Ce sont principalement les positions adoptées par les organes communautaires qui retiendrons notre attention tant celles-ci se révèlent révélatrices de la place du développement durable.

a) Prises de position des organes décisionnels de l’UE

Les organes décisionnels de l’Union européenne apportent leur contribution à la construction d’un cadre à la RSE et, qu’il s’agisse du Conseil (α) ou du Parlement européen (β).

α. Conseil de l’Union européenne : Co-législateur européen, le Conseil de l’Union européenne s’est exprimé sur le thème du développement durable. La nouvelle stratégie de l’UE en faveur du développement durable du 9 juin 2006 et destinée à une UE élargie en est une illustration. S’articulant autour d’objectifs clés et de principes politiques directeurs qui s’inspirent de la décision du Conseil européen du 16 et 17 juin 2005, le Conseil affirme son engagement en faveur du développement durable​[56]​, comme l’intitulé de l’introduction le laisse supposer (« Notre engagement en faveur du développement durable »).

β. Parlement européen : Egalement co-législateur européen, le Parlement européen s’est prononcé le 13 mai 2003 à travers sa résolution sur la communication de la Commission concernant la responsabilité sociale des entreprises du 2 juillet 2002​[57]​. Il note que la responsabilité sociale des entreprises, démarche volontaire (résolution points 3, 7 et 8), est susceptible de contribuer à la réalisation des objectifs définis dans la stratégie européenne en faveur du développement durable (considérant point H) et que le rôle des entreprises dans le développement durable doit être plus intensément encouragé (résolution point 15)​[58]​. Récemment, la résolution n°2006/2133 du 13 mars 2007 du Parlement européen est venue compléter ce cadre et modifier l’attitude du Parlement européen​[59]​. A la différence de la position de la commission européenne privilégiant une approche volontariste, cette résolution non seulement associe étroitement responsabilité sociale des entreprises et responsabilité juridique « classique » ​[60]​, mais encore comporte une orientation en faveur d’un accroissement des exigences réglementaires. Sur ce dernier point, le Parlement européen suggère notamment la promotion d’une règlementation de l’UE pour soutenir la responsabilité sociale des entreprises et l’évaluation de l’impact de ces initiatives sur l’environnement et droits humains et sociaux. Enfin, le Parlement européen bâtit une passerelle entre le développement durable et le droit des sociétés en précisant que « (…) les aspects touchant à l’incidence sociale et environnementale (…), aux relations avec les actionnaires, à la protection des droits des actionnaires minoritaires et aux devoirs des dirigeants des entreprises à cet égard (…) devraient être repris dans le débat sur la RSE ».

b) Prises de position des organes non décisionnels de l’UE

Les organes non décisionnels de l’Union européenne sont loin de se désintéresser du développement durable​[61]​.

α. Conseil européen : Véritable centre de décision politique, le Conseil donne les impulsions nécessaires au développement de l’Union et en définit les orientations politiques générales. Or, ce dernier participe à cette prise de conscience de la place grandissante du développement durable qui devient un principe central de toutes les politiques européennes. Il n’est qu’à évoquer sa déclaration sur les principes directeurs du développement durable des 16 et 17 juin 2005 (Annexe I). « Le développement durable est un objectif clé, énoncé dans le traité, pour toutes les politiques de la Communauté européenne. Il vise à l’amélioration continue de la qualité de vie sur Terre, à favoriser la vie dans toute sa diversité. Il repose sur les principes de la démocratie et de l’Etat de droit ainsi que sur le respect des droits fondamentaux, y compris la liberté et l’égalité des chances pour tous. Il assure la solidarité intra- et intergénérationnelle. Il cherche à promouvoir une économie dynamique, qui présente un niveau élevé d’emploi, d’éducation, de protection de la santé, de cohésion sociale et territoriale, ainsi que de protection de l’environnement dans un monde en paix et sûr, respectant la diversité culturelle ». La déclaration sur les principes du développement durable a été l’occasion pour le Conseil européen d’approuver la « Déclaration sur les principes du développement durable ».

β. Comité économique et social : Le Comité  économique et social européen s’est interrogé à plusieurs reprises sur le développement durable. Dans son avis du 28 avril 2004​[62]​, il se prononce sur l’évaluation de la stratégie de l’UE en faveur du développement durable et propose son réexamen afin de prendre en compte plus intensément la dimension sociale (point 3.1. et suivant), d’assurer une cohérence politique de l’UE plus importante (point 3.8. et suivants) et de lier la stratégie de l’UE avec les stratégies nationales et locales (point 5.1. et suivant). Dans son avis du 11 mai 2005 sur « Le rôle du développement durable au sein des prochaines perspectives financières »​[63]​, le Comité économique et social s’interroge sur l’intégration du développement durable dans les politiques budgétaires ... attestant que le développement durable se fait ressentir sur l’ensemble des politiques européennes.

2) Communications de la Commission européenne : une intégration du développement durable dans les politiques européennes

Depuis la publication du Livre vert en 2001​[64]​, la Commission européenne assume un rôle de leader​[65]​ sur le thème du développement durable stricto sensu. L’exposé de ses positions successives permet de comprendre la valeur attachée au développement durable​[66]​ et de prendre conscience de son influence fondamentale pour favoriser et accélérer la prise en compte de cette notion par les entreprises et le monde des affaires​[67]​.

a) Communication du 2 juillet 2002 : des bases importantes

Dans la communication du 2 juillet 2002​[68]​ concernant « La responsabilité sociale des entreprises : une contribution des entreprises au développement durable », le concept de responsabilité sociale des entreprises est défini par la Commission comme « (…)  l’intégration volontaire par les entreprises de préoccupations sociales et environnementales à leurs activités commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes ». La Commission européenne constate que la responsabilité sociale des entreprises est intrinsèquement liée au concept de développement durable et que les entreprises doivent intégrer les retombées économiques, sociales et environnementales dans leur gestion. Concernant l’action communautaire, la Commission propose une stratégie basée sur des principes. Au titre de ces principes, figurent ainsi la reconnaissance de la nature volontaire de la responsabilité sociale des entreprises, la nécessité de rendre les pratiques de la responsabilité sociale des entreprises crédibles et transparentes, la focalisation sur des activités, une approche globale de la responsabilité sociale des entreprises et un respect des accords et instruments internationaux.

Au-delà du contenu de ce texte communautaire, ce dernier est riche d’enseignements et témoigne d’une certaine spécificité de l’appréhension de la responsabilité sociale des entreprises par l’Union européenne relativement au courant nord-américain de la Business ethics. Ce texte met en évidence les liens étroits existant entre la responsabilité sociale des entreprises et le développement durable. A compter de 2002, la responsabilité sociale des entreprises devient une composante essentielle de la mission de l’Union européenne sur le développement durable (le titre de cette communication est révélateur sur ce point). Les entreprises contribuent au développement durable en agissant de manière socialement responsable. Par ailleurs, le référentiel marché est abandonné au profit de celui du développement durable​[69]​ et ce, contrairement au Livre Vert de 2001. De plus, en faisant du forum plurilatéral un volet de la stratégie de la Commission en matière de responsabilité sociale des entreprises, celle-ci institutionnalise la concertation des parties prenantes ou le « dialogue multi-stackeholder ». Enfin, esquissé dès 2001​[70]​, le rôle de régulateur de la Commission est renforcé​[71]​. En effet, si l’adoption d’une politique de responsabilité sociale des entreprises est une décision des entreprises qui naît de façon dynamique, « (…) il apparaît que la RSE apporte une valeur à la société en contribuant au renforcement du développement durable, les pouvoirs publics ont un rôle à jouer en favorisant des pratiques sociales et environnementales responsables des entreprises »​[72]​.

b) Communication du 23 décembre 2003

Un an après le sommet mondial de Johannesbourg sur le développement durable, la Commission fait le point des progrès réalisés dans la mise en œuvre des engagements dans sa communication au Conseil et au Parlement européen du 23 décembre 2003​[73]​. A côté des aspects externes de la politique européenne, la Commission étudie les aspects internes de la politique communautaire. Tout d’abord, la Commission s’intéresse à la stratégie en faveur d’un développement durable et constate que les préoccupations économiques, sociales et environnementales doivent être présentes dans les politiques européennes. Ensuite, la Commission remarque la mise en œuvre de systèmes de labels volontaires objectifs, transparents et non discriminatoires, fondés sur les conventions de l’OIT ou sur des normes environnementales reconnues.

c) Communication du 9 février 2005

Dans la communication de la Commission du 9 février 2005​[74]​ à propos de l’« examen de la stratégie de l’Union européenne en faveur du développement durable pour 2005 : Premier bilan et orientations futures », celle-ci insiste sur le fait que le développement durable est un « (…) concept global qui sous-tend toutes les politiques, toutes les actions, toutes les stratégies de l’Union » … confirmant finalement le sentiment éprouvé depuis la communication de 2002. Dans son préambule, la Commission signale la place importante laissée au développement durable : « Nous veillerons à ce qu’il soit possible de répondre aux besoins des générations futures et à venir. Cet objectif fondamental transparaîtra dans toutes les politiques communautaires. L’avènement du développement durable exige que nous agissions dès maintenant. (…) Les européens comme les citoyens du reste du monde peuvent compter sur sa détermination à garantir à tous un avenir placé sous le signe du développement durable ». Dressant un bilan critique de ces quatre dernières années​[75]​, la Commission propose de nouvelles orientations qui poursuivent deux objectifs : tenir l’engagement de l’Europe à appliquer un programme de travail à long terme en faveur du développement durable et se donner les moyens de relever plus efficacement les défis.

d) Communication du 13 décembre 2005

Une politique de développement de la stratégie en faveur du développement durable est proposée par la Commission au Conseil et au Parlement européen le 13 décembre 2005​[76]​. Cette politique s’oriente autour de domaines d’action qui sont : le changement climatique et l’énergie propre, la santé publique, l’exclusion sociale, la démographie et la migration, la gestion des ressources naturelles, les transports durables, la pauvreté dans le monde. Comme par le passé, la Commission impose une mobilisation des Etats membres, des entreprises, des partenaires sociaux (leur fonction est jugés comme « essentielle ») et des gouvernements régionaux et des municipalités. Cette stratégie en faveur du développement durable vise à « (…) rassembler les institutions européennes, les Etats membres, les entreprises, les citoyens et leurs organisations représentatives autour d’une perspective claire et d’un cadre d’action politique ».

e) Communication du 22 mars 2006 : la volonté affichée de faire de l’Europe un pôle d’excellence en matière de responsabilité sociale des entreprises

Par ce texte​[77]​, la Commission définit une stratégie nouvelle en matière de développement durable. En parallèle, la Commission renforce l’idée que la responsabilité sociale des entreprises contribue au développement durable et souhaite accroître la visibilité politique de la responsabilité sociale des entreprises afin de savoir ce que les entreprises européennes ont déjà fait et de les encourager à faire davantage. Bien que les stakeholders aient un rôle fort dans le développement de la responsabilité sociale des entreprises en Europe, les entreprises sont considérées par la Commission comme des actrices essentielles d’un tel essor. En conséquence, la Commission préconise la création d’une Alliance européenne pour la responsabilité sociale.
A travers le lancement de l’Alliance européenne et de son cadre de politique général pour les initiatives de toutes les entreprises européennes, le texte fournit des renseignements quant à la responsabilité sociale des entreprises. D’un côté, à la différence d’opinion précédemment émises, la Commission indique que de nouvelles obligations et des formalités administratives à la charge des entreprises risquent d’être contre-productive et s’avère contraire aux principes de l’amélioration de la réglementation … tout en notant par la suite que les pratiques de responsabilité sociale des entreprises ne sauraient se substituer à l’action des pouvoirs publics (ce qui laisse donc la porte ouvert à une intervention des pouvoirs publics​[78]​). D’un autre côté, la responsabilité sociale des entreprises est centrée sur deux objectifs : une croissance durable et une amélioration qualitative et quantitative de l’emploi. « La croissance durable et l’amélioration qualitative et quantitative de l’emploi, telles sont les deux tâches auxquelles l’Union européenne doit désormais s’atteler » …. Le volet social apparaît clairement mis en lumière par la Commission eu égard à ses affirmations antérieures plus discrètes sur ce point, mais conformément au souhait émis par le Comité économique et social européen suite au Conseil européen de Göteborg de 2001​[79]​. Enfin, diverses actions sont envisagées : sensibilisation et échange de bonnes pratiques, soutien d’initiatives plurilatérales, coopération avec les Etats membres, information des consommateurs et transparence et la promotion internationale de la responsabilité sociale des entreprises.
Malgré les critiques faites à cette communication, cette dernière s’inscrit par de nombreux aspects dans la continuité de ce qui a été amorcé en 2002 : un développement durable placé au centre de la politique européenne, un refus d’abandonner le domaine à la seule initiative des entreprises et un investissement de tous. La Commission dresse le portrait futur de la responsabilité sociale des entreprises qui passe par la mise en place de partenariats renforçant l’accroissement économique et durable et la création d’emplois​[80]​. En prenant une telle position quant au développement durable, l’Europe semble saisir sa chance unique d’accroître sa productivité, sa compétitivité, sa croissance et l’emploi, face à la concurrence acharnée qu’exercent d’autres régions du globe​[81]​.

3) 0bligations résultant de la directive n°2004-35 du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale 





Les dommages environnementaux​[84]​ (irréversibles ou non) couverts par le texte européen doivent répondre à un certain nombre de conditions​[85]​ : être mesurable, consister en une modification négative d’une ressource naturelle ou d’une détérioration d’un service lié à des ressources naturelles, survenir de manière directe ou indirecte, atteindre l’environnement dans un des trois domaines qui le compose (espèces et habitats naturels protégés​[86]​, eaux au sens de la directive n°2000/60 du 23 octobre 2000​[87]​, les sols contaminés du fait de l’introduction directe ou indirecte de substances, préparations, organismes ou micro-organismes) et être d’une gravité significative adaptée à chacun des trois domaines (articles 2.1. et 2.2.).




α. Identification des mesures : La directive envisage aussi bien des mesures de prévention, que des mesures de réparation quand le dommage environnemental s’est déjà produit. Au titre des premières mesures, dans le cas d’une probabilité suffisante de survenance d’un dommage environnemental dans un avenir proche, l’exploitant devra prendre les mesures pour le prévenir ou le limiter (article 5). Au titre des secondes mesures, l’exploitant devra combattre, endiguer, éliminer ou traiter les facteurs de dommage et soumettre à l’approbation de l’autorité compétente les mesures de réparation visant à restaurer, réhabiliter ou remplacer les ressources naturelles envisagées (articles 6 et 7). Ainsi, à la place de simplement indemniser le préjudice subi, il est prévu de le réparer en nature ce qui est plus pertinent​[89]​ et correspond davantage au contenu du Livre vert de la Commission européenne (point 2.1.10).

β. Des incertitudes liées à l’inexistence d’obligation de garantie : Si l’exploitant supporte les coûts des différentes actions (article 8.1.), l’autorité publique peut se substituer à lui (articles 5.3. d), 5.4., 6.2. e) et 6.3.). L’article 8.2. dispose que « (…) l’autorité compétente recouvre, notamment par le biais d’une caution ou d’autres garanties appropriées, auprès de l’exploitant qui a causé le dommage ou la menace imminente de dommage, les coûts qu’elle a supportés en ce qui concerne les actions de prévention ou de réparation entreprises (…) » en vertu de la directive. Cependant, l’exploitant n’est pas contraint de se doter de telles garanties comme le laisse entendre l’article 14.1 n’imposant à l’exploitant aucun système de garantie financière (assurance obligatoire, contribution à un fonds d’indemnisation). Cela ne risque-t-il pas alors de mettre en péril l’efficacité de la directive​[90]​ ?

c) Régime de responsabilité

Seuls les exploitants, définis comme des personnes physiques ou morales, privées ou publiques, qui exercent ou contrôlent une activité professionnelle, sont responsables potentiels. Alors que le régime de responsabilité est particulièrement sévère pour les activités dangereuses (α), il prévoit parallèlement des exonérations importantes dans des cas particuliers (β)​[91]​.

α. Activités dangereuses : Les exploitants d’activités considérées comme dangereuses selon la réglementation communautaire (figurant à l’annexe III)​[92]​ devront supporter les dommages causés par celles-ci, qu’ils aient ou non commis une faute ou une négligence. Pour les autres activités, les fautes commises dans le cadre d’activités professionnelles n’engagent la responsabilité de l’exploitant que si elles ont causé un dommage aux espèces ou aux habitats.





Les législations nationales ont la possibilité de maintenir, renforcer ou créer des obligations plus strictes de prévention et de réparation des dommages environnementaux. De plus, les Etats membres peuvent étendre la portée de la directive à d’autres activités ou à d’autres responsables (article 16.1).

4) Mouvement d’harmonisation comptable des données environnementales

Les entreprises communiquant le bilan de leur action par le biais de documents sociaux, l’appréhension de l’influence environnementale doit être rendue possible par les règles régissant la constitution de ces documents et, notamment, les règles comptables. Or, le législateur européen a développé depuis quelques temps un éventail large de dispositions qui ne fait que répondre à un besoin pour la prise de décision​[95]​. Dans ce contexte foisonnant, il convient de distinguer les « initiatives non contraignantes » (a) des « initiatives contraignantes »​[96]​ (b).

a) « Initiatives non contraignantes »

La Commission européenne a témoigné dès 2001 d’une prise de conscience de l’importance de comptabiliser les données relatives à l’environnement​[97]​. D’un côté, dans sa recommandation du 30 mai 2001​[98]​, la Commission européenne indique que « (…) l’absence de règles explicites a contribué à créer une situation dans laquelle les différentes parties prenantes (…) sont susceptibles de considérer les informations environnementales divulguées par les sociétés comme inadéquates ou peu fiables » et détaille dans l’Annexe de ce texte le traitement comptable des dépenses environnementales dans l’ensemble ses aspects. D’un autre côté, la Commission européenne a publié un Livre vert le 18 juillet 2001 qui vise à promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale​[99]​ et qui insiste sur le fait que la responsabilité sociale doit être appliquée plus largement dans les PME.
De manière identique, le Parlement européen a pris plusieurs positions avancées en matière de communication environnementale. Dans son rapport du 30 avril 2002, le Parlement européen a demandé à la Commission européenne de prendre diverses mesures incitatives. En outre, le Parlement européen a récemment rappelé à la Commission qu’il l’avait invitée à modifier la quatrième directive du 25 juillet 1978 afin d’inclure les informations sociales et environnementales à côté de l’information financière et qu’il convenait aujourd’hui de mettre en place un cadre professionnel dans le domaine de la mesure du comportement des entreprises, de l’audit social et de la certification​[100]​.




La Commission européenne a adopté le 6 avril 2004​[101]​ le règlement relatif à la norme IFRS 1 n°707/2004 après avoir adopté quelques temps plus tôt​[102]​ un règlement approuvant l’ensemble des normes existantes et leur interprétation (à l’exception des normes IAS 32 et IAS 39). Parallèlement, le Parlement et le Conseil ont adopté la directive du 18 juin 2003​[103]​ visant à une harmonisation entre différentes directives et les IAS.
En premier lieu, le règlement communautaire n°1725/2003 du 29 septembre 2003 a imposé le respect des normes comptables internationales (International Accounting Standards dite IAS). Cependant, ce règlement a été modifié par celui du 6 avril 2004 pour faciliter le passage aux normes comptables internationales et aux normes d’information financière internationales. Le règlement du 6 avril 2004 prévoit que « Dans l’annexe au règlement (CE) n° 1725/2003, la SIC-8 : première application des IAS en tant que référentiel comptable est remplacée par le texte annexé au présent règlement ». L’adoption des normes internationales de reporting financier (International Financial Reporting Standards dite IFRS) doit permettre à terme de comparer les données contenues dans les états financiers des entreprises du fait que les chiffres actuels et ceux fournis à titre comparatif seront fondés sur le même jeu de normes. Ainsi, depuis le 1er janvier 2005, les sociétés d’un Etat membre dont les titres sont admis à la négociation sur un marché réglementé sont tenues de préparer leurs comptes consolidés conformément aux normes comptables internationales​[104]​.




L’Union européenne démontre sa volonté de s’inscrire dans une perspective de développement durable et semble se doter des outils pour y parvenir. Pourtant, l’apparence ne doit pas être trompeuse et le droit communautaire se trouble quand sont évoqués la stratégie la plus récente de la Commission (1), l’effectivité de la protection de l’environnement (2) et le bilan de l’action européenne (3)​[106]​.

1) Une modification critiquable de la stratégie de la Commission

a) Des craintes avancées …

Le 22 mars 2006, le Commissaire Européen aux Entreprises et à l’Industrie a publié la communication intitulée « Faire de l’Europe un pôle d’excellence en matière de responsabilité sociale des entreprises ». Comme il a été noté, cette communication propose le lancement d’une « Alliance européenne pour la RSE » fondée sur un partenariat entre la Commission et le monde des affaires. La Commission européenne semble rompre ainsi avec la stratégie en matière de responsabilité sociale des entreprises développée depuis le sommet de Lisbonne en 2000. En opposition avec les attentes des participants au Forum multi-parties prenantes sur la responsabilité sociale des entreprises, la Commission fait le choix de confier l’avenir de la responsabilité sociale des entreprises en Europe aux seules entreprises et se place ainsi en nette contradiction avec la position tenue par le Parlement européen le 13 mars 2007​[107]​, avec les travaux du Comité économique et social européen​[108]​ et avec l’opinion exprimée par nombre d’organisations non gouvernementales européennes. De manière indirecte, la Commission renforce les doutes exprimés par la Confédération Européenne des Syndicats « (…) d’une approche déséquilibrée, unilatérale de la RSE, qui ne prenne en compte que les points de vue d’un seul acteur : les entreprises ». Enfin, la position défendue par la Commission dans sa communication du 22 mars 2006 ne renforce-elle pas le sentiment des citoyens qu’il y aurait une démission des instances européennes ?

b) ... mais justifiées ?

Les craintes exprimées par les parties prenantes doivent être minimisées et ce, pour divers motifs. Premièrement, la Commission non seulement prévoit que l’alliance projetée doit susciter de nouveaux partenariats avec les parties prenantes et leur offrir des perspectives nouvelles dans leur effort d’encouragement de la responsabilité sociale des entreprises, mais encore invite l’ensemble des parties concernées à participer à cette initiative et propose un « (…) partenariat étroit avec les Etats membres, les entreprises et l’ensemble des parties prenantes ». Deuxièmement, alors que certains évoquent que la communication de 2006 entrainerait la disparition de l’obligation des entreprises d’informer les citoyens de leurs impacts sociaux et environnementaux​[109]​, cet argument à nuancer tant ni l’idée d’une régulation ni celle d’une information des consommateurs ne sont exclues du contenu du texte. Troisièmement, si la Commission définit la prise en compte par une entreprise de ses impacts sociaux et environnementaux que comme une possibilité​[110]​, cette vision n’est en rien nouvelle puisque déjà exposée dans la communication de la Commission du 2 juillet 2002.

2) Un respect incertain des dispositions communautaires

L’application uniforme et simultanée des règles du droit communautaire de l’environnement dans tous les Etats membres constitue la condition fondamentale de l’existence d’une « Communauté de droit ».
Le contrôle de l’application du droit communautaire de l’environnement est exercé par la Commission européenne sur le fondement de l’article 226 du Traité CE​[111]​ et au moyen de la procédure en constatation de manquement​[112]​. Chaque Etat membre doit transposer dans son droit national les directives communautaires – qui n’ont cessé de croître en nombre et en force juridique en matière de développement durable​[113]​ – dans les délais impartis par celle-ci. Or, la technique de la transposition en droit interne est source de difficultés, de telle sorte que le contentieux de l’exécution des directives est le terrain des recours en manquement​[114]​.

Toutefois, l’existence d’un recours ne signifie pas nécessairement effectivité​[115]​. Ainsi, malgré l’existence d’un contrôle, il s’avère que la procédure peut être longue​[116]​ et que son caractère formel peut retarder la prise de décision. Pourtant, le domaine de l’environnement ne requiert-il pas plus que tout autre des mesures rapides visant à stopper l’aggravation des dommages causés ? Finalement, cette longueur « (…) diminue considérablement l’efficacité des décisions prises (…) »​[117]​. Par ailleurs, le nombre d’arrêts de la Cour de justice non exécutés demeure considérable​[118]​ en dépit d’une amélioration de la situation par la voix de l’astreinte​[119]​, de documents d’interprétation et d’orientation et d’une coopération plus étroite avec les Etats membres​[120]​.

3) Un bilan d’étape décevant marqué par un manque de volonté politique

En 2005, le directeur général Entreprises à la Commission européenne (M. Reichenbach) dresse un bilan mitigé de la stratégie européenne en matière de responsabilité sociale des entreprises. En effet, ce bilan s’avère être en deçà des attentes exprimées et, même si des progrès ont été réalisés, la tendance à la baisse de la croissance de la productivité de la main-d’œuvre persiste​[121]​. Dans le même sens, l’ancien premier ministre néerlandais et président d’un groupe de travail à haut niveau (M. Kok) relevait quelques temps plus tôt que « (…) l’Union européenne et ses Etats membres ont ralenti (…) le mouvement, faute d’avoir fait montre de la diligence requise dans l’application d’une grande partie de la stratégie. Ces résultats décevants s’expliquent par un agenda surchargé, une coordination médiocre et des priorités inconciliables. Il n’en reste pas moins que l’absence d’action politique résolue a posé un problème majeur »​[122]​. Confirmant ce sentiment, Madame Nicolas indique que les initiatives européennes mises en œuvre depuis de nombreuses années en matière de développement durable ne font que refléter une attitude contradictoire de l’UE qui considère que le développement durable n’est que de la protection de l’environnement en marge d’une stratégie économique passant par la croissance​[123]​.

II – Une actualité riche au niveau français … mais une absence de définition juridique du « développement durable »

Le droit français intègre le développement durable dans de nombreux aspects​[124]​. Présenter de manière exhaustive l’influence de cette notion sur les évolutions constitutionnelles, législatives et réglementaires contemporaines s’avère irréaliste, les champs disciplinaires couverts étant vastes​[125]​. Quelques exemples vont être apportés afin de saisir l’ampleur du phénomène, ces exemples sont empruntés à des disciplines du droit des affaires : le droit des sociétés (A et B) et le droit comptable (C).

L’actualité conduit à une profonde recomposition du paysage juridique des compagnies par la multiplication des références au développement durable, à la responsabilité sociale ou encore à la stakeholder theory​[126]​. Alors que la structure sociétaire française s’identifiait (ou se limitait) à la seule personne morale et à l’application du droit dans ses relations tant externes (droit du travail, droit administratif, droit de la responsabilité) et internes (droit des sociétés), cette conception est de nos jours dépassée puisque la nécessité d’aller plus loin que les règles juridiques et de protéger les tiers s’est fait ressentir fortement. Au fur et à mesure, « [est] apparue la nécessité d’assurer la protection des tiers face à des éléments purement internes, tels l’objet de la société, le pouvoir de ses organes … et les droit des sociétés lui-même s’est intéressé aux situations touchant à la situation de certains tiers, étrangers au contrat de société mais ayant une position particulière par rapport à la personne morale (…) »​[127]​.

A) Obligation d’information environnementale à la charge des sociétés anonymes

La loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative à la prévention des risques technologiques et naturels et à la réparation des dommages met à la charge de toutes les sociétés anonymes une obligation d’information. Ainsi, ces sociétés exploitant une ou plusieurs installations classées « Seveso seuil haut »​[128]​, c’est-à-dire, susceptibles de créer des risques très importants pour la santé et la sécurité des populations voisines et pour l’environnement, doivent informer leurs actionnaires sur ses activités​[129]​. En conséquence, le rapport de gestion doit donner des informations aux actionnaires sur la « (…) politique de prévention du risque d’accident technologique menée par la société », rendre compte de la « (…) capacité de la société à couvrir sa responsabilité civile vis-à-vis des biens et des personnes du fait de l’exploitation de telles installations » et préciser les « (…) moyens prévus par la société pour assurer la gestion de l’indemnisation des victimes en cas d’accident technologique engageant sa responsabilité »​[130]​. Au niveau comptable, l’AMF recommande que cette information soit intégrée dans la rubrique « Facteurs de risques » des documents de référence​[131]​.

La loi tente également de renforcer l’assise financière des entreprises qui doivent assurer la dépollution de leur site industriel. Elle impose la constitution de garanties techniques et financières aux installations classées et soumises à autorisation. En vertu de l’article L. 512-1 du Code de l’environnement, le préfet qui délivre une autorisation d’exploiter une installation classée devra vérifier que l’entreprise apporte des garanties techniques et financières pour faire face à ses obligations de remise en état du site en fin d’activité.

De plus, la loi ajoute une nouvelle obligation durant l’activité des entreprises exploitant une carrière, un centre de stockage de déchets ou une installation présentant des risques importants. L’article L. 516-2 du Code de l’environnement note qu’elles doivent informer le préfet des modifications substantielles relatives à leurs capacités techniques et financières. Si le préfet constate qu’elles ne permettent plus la dépollution du site, il peut leur enjoindre la révision de leurs garanties financières ou la constitution de nouvelles garanties​[132]​.

En outre, au-delà de l’introduction des éléments de prévention des dommages technologiques, la loi a des incidences sur la réparation des atteintes dans le cadre des entreprises en difficulté. Si l’entreprise exploite une ou des installations classées, soumises à déclaration ou à autorisation, l’administrateur devra faire rédiger un bilan environnemental de l’entreprise qui vient compléter son bilan économique et social​[133]​. Par ailleurs, le projet de plan de redressement présenté par l’administrateur au président du tribunal doit tenir compte des travaux de remise en état recensés par le bilan environnemental​[134]​. Si les administrateurs diligents mentionnaient déjà cet élément​[135]​, la loi du 30 juillet 2003 aggrave le coût de ces travaux en imposant des mesures de remise en état durant l’activité​[136]​. Toutefois, cette obligation nouvelle non seulement ne s’impose qu’aux entreprises pour lesquelles un administrateur judiciaire a été nommé, mais encore ne s’applique pas si l’entreprise est mise immédiatement en liquidation judiciaire​[137]​.

B) Obligation d’information environnementale et sociale à la charge des sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé

L’article 116 I. de la loi n°2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques (dite loi « NRE ») a créé un alinéa 4 à l’article L. 225-102-1 du Code de commerce prévoyant que le dirigeant d’une société dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé devra indiquer dans son rapport de gestion « (…) la manière dont la société prend en compte les conséquences sociales et environnementales de son activité »​[138]​. Le décret n°2002-221 du 20 février 2002 est venu compléter ce dispositif et a ajouté les articles R. 225-104 et R. 225-105 du Code de commerce.

Les enjeux de cette évolution législative sont certains et méritent d’être signalés. Ainsi, une étude menée auprès de 800 dirigeants de sept pays a montré que la réputation de l’entreprise figure comme la priorité des directions générales​[139]​ et que cette réputation n’est pas bonne à l’heure actuelle comme l’a constaté le forum économique mondial. Dans ce contexte, le rôle des informations publiées devient crucial et les pressions sur l’entreprise pour divulguer « plus » et « mieux » s’intensifient … d’autant que l’évolution du droit français en matière d’information démontre que la législation a toujours eu une perception large​[140]​. Les scandales financiers récents ne tendent-ils pas d’ailleurs à accélérer le mouvement vers une plus grande transparence ?

1) Contenu de l’information environnementale et sociale et premières interrogations

L’information sociale et environnementale est devenue « (…) un des aspects de la communication financière obligatoirement réalisée »​[141]​. Dans ce sens, la Commission des Opérations de Bourse (COB) dans sa recommandation du 16 janvier 2003 pour l’élaboration des documents de référence relatifs à l’exercice 2002​[142]​ mentionnait l’environnement au titre de l’un des quatorze thèmes qui doivent être analysés dans le cadre des contrôles des documents de référence (thème 6 consacré aux risques).

a) Contenu de l’information

Pour les données sociales, l’article 148-2 du décret du 23 mars 1967 indique que doivent figurer dans le rapport du conseil d’administration ou du directoire, des informations concernant plus particulièrement l’effectif total de la société, les plans sociaux, l’organisation du temps de travail, les rémunérations, les relations professionnelles et le bilan des accords collectifs, les conditions d’hygiène et de sécurité, la formation, l’emploi et l’insertion des travailleurs handicapés, les œuvres sociales et la sous-traitance​[143]​. Par rapport au bilan social prévu aux articles L. 438-1 et s. du Code du travail​[144]​, le rapport annuel adopte une démarche plus qualitative et trois domaines s’avèrent nouveaux : les informations relatives à la sous-traitance, les relations entretenues avec les associations d’insertion, les établissements d’enseignement, les associations de défense des consommateurs et les populations riveraines, et le respect des dispositions relevant des principales conventions de l’OIT pour les filiales. 





Premièrement, certaines obligations sont rédigées en des termes larges. Ainsi, que faut-il entendre par « (…) main-d’œuvre extérieure à la société »​[145]​ ou par « filiale »​[146]​ ? Concernant l’information environnementale, quelles sont les « dépenses » qui devront être considérées comme ayant été « (…) engagées pour prévenir les conséquences de l’activité de la société sur l’environnement »​[147]​ ?
Deuxièmement, les informations environnementales et sociales de nature qualitative risquent de poser des difficultés. Par exemple, pour l’information sur les risques potentiels, « (…) il paraît délicat voire aléatoire de déterminer l’ampleur de l’événement, son caractère significatif pour l’entreprise, et l’occurrence même d’une incidence financière »​[148]​. De plus, pour quelles raisons avoir fixé le périmètre au niveau de la société alors que les effectifs et les nuisances environnementales se situent surtout dans les filiales​[149]​ ?
Troisièmement, concernant l’information environnementale, celle-ci ne fournit que des indicateurs d’application générale​[150]​ et non des indicateurs de performance intégrés. Il est douteux que ces indicateurs fournissent aux actionnaires une information fiable et pertinente​[151]​. Plus simplement, le choix des indicateurs est une source d’incertitude, certains pouvant avoir du sens pour un secteur d’activité ou pour une zone géographique et être non pertinent pour un autre, certains indicateurs ne pouvant être consolidés au niveau mondial.
Quatrièmement, l’abondance d’informations risque de noyer les actionnaires qui finiront soit par donner un blanc-seing aux dirigeants, soit par déléguer leurs pouvoirs aux associations d’actionnaires susceptibles d’adopter une attitude suspecte à l’égard des dirigeants. A contrario, si la loi NRE prévoit l’information des actionnaires (trop d’informations ?), rien n’est prévu pour les autres parties prenantes (consommateurs, médias, …) qui peuvent avoir besoin d’un rapport plus détaillé sur certains aspects, moins financier … et ceci d’autant plus que le rapport responsabilité sociale des entreprises répond à une forte attente de la part de ces parties prenantes​[152]​ et que la responsabilité sociale des entreprises implique un management de la complexité modifiant la gouvernance des sociétés vers une ouverture plus grande en faveur des stackholders​[153]​. Bien que rien ne soit prévu en ce sens dans la loi, la publication d’un rapport de développement durable en plus du rapport de gestion peut apparaître comme une démarche pertinente​[154]​.
Cinquièmement, la loi NRE, loin de consacrer un cadre strict, permet de transformer les données sociales et environnementales en informations à condition que les dirigeants « jouent le jeu ». Ceux-ci doivent préciser le périmètre de consolidation, établir un diagnostic (bilan des valeurs et des engagements de l’entreprise, compréhension des parties intéressées et de leurs attentes) et fixer des objectifs​[155]​. Or, un des dangers est que les dirigeants fournissent les données faciles à obtenir et non celles qui correspondent aux besoins.
Enfin, les informations introduites par la NRE sont-elles suffisantes pour remplir les objectifs du développement durable tenant à une approche dynamique, prospective, stratégique et intégrant le point de vue des parties intéressées​[156]​ ?

Toutefois, ces interrogations ne doivent pas inquiéter outre mesure, car ainsi que le rappellent les professeurs Igalens et Joras « (…) il a fallu un siècle à la comptabilité générale pour fixer des normes de présentation qui ne sont pas encore entièrement satisfaisantes, [aussi] les normes de présentation du rapport de RSE restent encore à inventer »​[157]​.

2) Elaboration du rapport de gestion

Le rapport de gestion est dressé par le conseil d’administration ou par le directoire en cas de S.A. bicéphale avec conseil de surveillance et directoire​[158]​. Rien n’empêche le conseil d’administration ou le directoire de faire intervenir d’autres acteurs dans la rédaction du rapport​[159]​.

Relativement au rôle des commissaires aux comptes, la COB fournit quelques apports. Dans ses recommandations, cette dernière demande que l’information soit donnée sur une base consolidée et qu’elle figure dans le chapitre IV du document de référence relatif aux risques encourus par l’émetteur.
Les indications de la Compagnie nationale des commissaires aux comptes permettent également de fournir quelques éléments quant à la fonction des commissaires aux comptes​[160]​. La solution préconisée dans l’avis technique de la CNCC est que les sociétés fixent une « (…) règle du jeu, en terme de périmètre, de définition, de principes et de critères retenus, dans un souci d’exhaustivité et de comparabilité, mais aussi de transparence et de crédibilité de l’information donnée ». En outre, selon l’avis de la CNCC, les diligences du commissaire aux comptes sont de deux types : il apprécie si le rapport de gestion satisfait dans son contenu aux obligations d’information prévues par le décret et il vérifie la sincérité et la concordance avec les comptes de ces informations. Sur ce dernier point, le commissaire aux comptes vérifie si la « règle du jeu » et des définitions précises ont bien été données. Témoignant d’un mouvement d’harmonisation des méthodes comptables à l’échelon communautaire, l’actualité européenne récente a permis de répondre à l’une des préoccupations des commentateurs de la loi du 15 mai 2001 quant à la mission du commissaire aux comptes. Le Haut Conseil du Commissariat aux comptes​[161]​ précise que le commissaire aux comptes doit suivre l’ensemble des processus mis en place par la société pour assurer le passage aux normes comptables internationales et émettre les avis et recommandations qui lui paraissent nécessaires sans s’immiscer dans la gestion de l’entreprise. Le commissaire aux comptes doit veiller à ce que le passage à ces normes ne soit pas l’occasion pour l’entreprise de faire des applications volontairement incomplètes des dispositions nouvelles​[162]​. 




Seules les sociétés admises aux négociations sur un marché réglementé y sont tenues, c’est-à-dire, les S.A. et les sociétés en commandites par actions​[163]​. Les holdings sont aussi concernés. En effet, l’alinéa 5 de l’art. 148-2 du décret du 23 mars 1967 et le 9° de l’art. 148-3 du décret du 23 mars 1967 évoquant l’information des filiales étrangères, « (…) il est assez difficile d’admettre que la holding ne soit pas tenue de divulguer des informations relatives à l’activité de ses filiales françaises (…) »​[164]​. Par conséquent, les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé et les plus importantes sociétés non cotées ne peuvent passer sous silence dans leur rapport de gestion l’impact environnemental et social de leurs activités.

4) Destinataires de l’information

L’actionnaire peut demander à la société de lui adresser, entre autres, le rapport de gestion, avant la réunion de l’assemblée​[165]​. Il peut aussi aller le consulter au siège de la société​[166]​. Cependant, lors de la tenue de l’assemblée générale annuelle, la lecture intégrale du rapport de gestion n’est plus imposée aux dirigeants, une simple présentation suffit. Le rapport de gestion est déposé au greffe du tribunal de commerce qui tient le registre du commerce et des sociétés, avec les comptes annuels, dans les trente jours de la réunion de l’assemblée générale​[167]​. Par conséquent, toute personne peut en prendre connaissance et en recevoir copie. Les actionnaires minoritaires ont vu leurs droits augmentés par la loi NRE. Dorénavant, il est possible que les associations d’actionnaires s’emparent des questions environnementales et sociales pour jouer un rôle plus important. Ce développement de l’information accessible dans les rapports des sociétés est d’autant plus important que « les bilans publiés suivant les dispositions légales sont pour les actionnaires les sources primaires d’information »​[168]​ et que le droit à l’information des actionnaires est traditionnellement organisé en France autour de l’événement que constitue l’assemblée générale​[169]​.

Le comité d’entreprise est également destinataire de l’information. Tout d’abord, conformément à l’article L. 432-4 al. 5 du Code du travail, les informations sur l’impact social et environnemental doivent être présentées au comité d’entreprise. Celui-ci peut formuler toutes observations utiles qui sont obligatoirement transmises à l’assemblée des actionnaires ou des associés​[170]​. Le comité peut aussi convoquer les commissaires aux comptes pour recevoir leurs explications sur les différents postes des documents communiqués​[171]​. Ensuite, sur la base de l’article L. 432-6-1 I du Code du travail le comité d’entreprise peut également requérir l’inscription de projets de résolutions à l’ordre du jour des assemblées​[172]​. En outre, l’article L. 432-6-1 II du Code du travail précise que « (…) deux membres du comité d’entreprise (…) peuvent assister aux assemblées générales ». Parallèlement, « ils doivent, à leur demande, être entendus lors de toutes les délibérations requérant l’unanimité des associés ». Enfin, le comité d’entreprise a un droit d’alerte et peut, en conséquence, demander en justice la désignation d’un mandataire chargé de convoquer l’assemblée générale des actionnaires en cas d’urgence​[173]​.

5) Sanctions civiles en matière de rapport de gestion

A côté de la responsabilité « administrative » pesant sur la société​[174]​ et de la responsabilité pénale frappant les dirigeants​[175]​, la responsabilité peut être civile. La présentation erronée ou fallacieuse d’informations sociales et environnementales est difficilement sanctionnable. En effet, au contraire d’autres, l’hypothèse d’une information inexacte n’a pas été prévue par la loi NRE et son décret. Cependant, le droit commun s’applique comme le note Madame Rolland​[176]​.

Aussi, sur le fondement de l’article L. 225-251 du Code de commerce, il est concevable que la responsabilité des dirigeants puisse être mise en jeu pour omission d’une information​[177]​ motif pris, soit d’une infraction aux dispositions législatives et réglementaires applicables aux sociétés anonymes​[178]​, soit d’une faute de gestion​[179]​. Toutefois, plusieurs difficultés peuvent être relevées, notamment celles de la démonstration du non-respect des dispositions de l’O.I.T. pour les filiales de la société​[180]​ ou celles du chiffrage du préjudice subi par la société​[181]​. Parallèlement, les actionnaires peuvent demander en référé au président du tribunal de commerce, de prononcer une injonction sous astreinte aux dirigeants d’avoir à communiquer des informations sociales et environnementales​[182]​. Cependant, il semble falloir être prudent quant à la reconnaissance de cette possibilité au profit des actionnaires pour diverses raisons​[183]​.

Bien que l’étendue de sa mission prête à discussion, il apparaît certain que la responsabilité des commissaires aux comptes est engagée à chaque fois qu’il est établi qu’il n’a pas accompli sa mission correctement en matière environnementale​[184]​ … de la même manière que dans ses domaines d’intervention plus habituels. Cependant, si cette responsabilité juridique peut devenir un enjeu, l’expérience de l’année 2003 montre que l’absence d’information dans le rapport annuel n’a eu aucun effet​[185]​.

6) Un bilan d’étape encourageant et proposition

Pour les rapports de 2003, il semble que les entreprises n’ont pas satisfait aux exigences du décret d’application. Pour KPMG, 40 % seulement des entreprises étudiées ont communiqué de manière satisfaisante sur les critères sociaux et 25 % sur les aspects environnementaux. « Encore faut-il souligner que ces résultats sont très flatteurs car ils ne concernent que les sociétés les plus importantes. Sur les 900 concernées, plus de la moitié n’ont rien publié et, étonnement, leurs commissaires aux comptes n’ont pas émis de remarques »​[186]​. D’aucuns rajoutent que les rapports sont caractérisés par une grande hétérogénéité des contenus et de la qualité de l’information diffusée, le manque d’exhaustivité du contenu et du périmètre ou encore le manque de comparabilité​[187]​. Toutefois, le CFIE-Conseil sur l’information sociale et environnementale qui a analysé les rapports 2006 des sociétés cotées révèle que la transparence des rapports de développement durable progresse lentement, mais sûrement​[188]​. Selon cette étude, le volet environnemental du reporting fait place à une amélioration notable de 9,7%. L’exercice 2006 révèle cependant que la qualité du reporting social stagne et a moins progressé par rapport aux années précédentes​[189]​. De plus, les résultats se révèlent encourageants. Alors que seulement 35 % des compagnies s’étaient conformé à la loi en 2003 (avec une conformité plus importante pour les sociétés du CAC 40), ce taux est passé à 90 %​[190]​. En outre, malgré quelques carences (informations sur les fournisseurs ou sur les impacts territoriaux des activités​[191]​), force est de constater que les firmes ont accru sérieusement la qualité et la quantité des informations communiquées dans le rapport​[192]​. Plus positivement, les craintes de certains auteurs relativement à la prise en compte des données environnementales et sociales ne se sont pas vérifiées​[193]​ : d’un côté, il y a acceptation de la logique de ces données et d’une possibilité de les exploiter​[194]​ et, d’un autre côté, l’entreprise n’a pas nécessairement perçu cette réforme négativement ... la démarche s’est avérée distincte de celle en matière de bilan social.

A côté des compléments qui devraient être apportés au dispositif actuel​[195]​, l’évolution de la législation française atteste d’une ouverture certaine des entreprises à leur environnement et les objections faites au dispositif mis en place en 2001​[196]​ (principalement celles tenant à l’opportunité de divulguer des informations environnementales et sociales​[197]​) doivent être appréciées avec prudence.
En premier lieu, le droit français confirme son orientation vers la reconnaissance des multiples partenaires d’une entreprise au travers de son dispositif sur le développement durable et la responsabilité sociale. Ainsi, l’actionnaire n’est plus seul dans l’entreprise. Au regard de la structure molle et volatile qu’est devenue l’entreprise, de nouveaux acteurs sont apparus qui sont engagés contractuellement avec l’entreprise. Le droit traitant, analysant, décortiquant, régissant le fonctionnement des sociétés, réagit au stimulus « stakeholder ». Divers mécanismes juridiques témoignent des relations qu’entretiennent le droit de la firme et les outils économiques (outils dont fait partie la stakeholder theory). Aux images traditionnelles de pouvoir et de commandement s’attachant à l’entreprise, se substitue un paysage dans lequel les règles ont pour objectif de mettre de l’ordre dans l’enchevêtrement des liens et des réseaux. Entre tous les acteurs, le droit participe à la définition des règles du jeu, des systèmes institutionnels et des mécanismes permettant de résoudre les conflits non prévus dans les contrats initiaux passés avec eux. Prenant l’illustration de la notion d’« intérêt social », la jurisprudence et la doctrine​[198]​ semblent en offrir une lecture ouverte qui ne serait pas limité au seul intérêt des associés qui attendent une création de richesse et une optimisation de la valeur des titres​[199]​.
En deuxième lieu, la construction moderne du droit français des sociétés constitue une réponse adéquate à ce que certains qualifient de la « faillite d’une approche »​[200]​. Ainsi, le professeur Batsch souligne-t-il que le recentrage de la gouvernance sur la création de valeur actionnariale (recentrage opéré à compter du début des années 1990) a montré ses limites et a connu un échec retentissant avec l’affaire Enron. L’accession du paradigme du développement durable au monde juridique s’avère être une des voix possibles qui est vital tant à la gouvernance des entreprises qu’au capitalisme lui-même​[201]​.
En troisième lieu, l’évolution du droit des sociétés confirme les résultats d’enquêtes concernant la conception de l’entreprise que partagent les acteurs du monde des affaires. D’un côté, une enquête menée en 2003 a révélé que les entreprises du SBF 250 ont très bonne appréhension des trois piliers du développement durable​[202]​. D’un autre côté, le cabinet PriceWaterhouseCoopers révèle que 70 % des PDG déclarent que la responsabilité sociale des entreprises est considérée comme essentielle pour leurs entreprises​[203]​.
En quatrième lieu, les développements juridiques ont leur pendant dans les disciplines économiques ou gestionnaires. Des économistes comme Post, Preston et Sachs​[204]​, Chandler​[205]​, Aoki​[206]​, Coriat​[207]​ ou encore Jameux​[208]​ proposent ainsi une définition nouvelle de l’entreprise. En raison de l’ouverture des marchés, de la diffusion de nouvelles technologies, d’une fragmentation des marchés, d’un bouleversement des formes de production, de la reconnaissance des enjeux liés à l’innovation et aux connaissances, un modèle d’organisation industrielle nouveau tend à se développer dans lequel les stratégies coopératives entre une variété d’agents fortement interdépendants redéfinissent l’entreprise​[209]​. Accompagnant cette vision nouvelle de la firme consacrant un élargissement de l’éventail des parties prenantes à la vie d’une entreprise, la mesure de la performance s’élargie également​[210]​. En gestion, un débat similaire a lieu puisque quelques auteurs proposent une vision renouvelée de l’entreprise dans laquelle la place de l’humain (le Potentiel humain) se substitue à celle du capital. Monsieur Savall et Madame Zardet remplacent ainsi une perception ancienne de l’entreprise fondée sur les idées de hiérarchie et de spécialisation par une nouvelle basée sur le concept de contractualisation​[211]​.
En dernier lieu, la pertinence des développements récents de la règlementation française peut être appréciée au regard des avantages d’une stratégie de développement durable qui sont mis en lumière dans de nombreuses études​[212]​. Ces avantages sont divers et peuvent être schématisés de la manière suivante​[213]​. L’entreprise qui investit pour acquérir des équipements nouveaux consommant moins d’énergie va réduire ses dépenses énergétiques​[214]​. L’entreprise qui réduit ses risques environnementaux peut prétendre à une diminution corrélative de ses primes d’assurance. L’entreprise qui fabrique des produits dans le cadre d’une politique de développement durable peut en informer ses consommateurs et bénéficier d’un accroissement de clientèle​[215]​. De même, les entreprises qui souscrivent aux principes du développement durable sont évaluées de façon plus favorable par les organismes financiers et par leurs actionnaires ce qui peut se traduire par un accès plus aisé au crédit et à un coût moindre. L’entreprise qui améliore les conditions de travail de ses salariés peut augmenter son rendement et réduire les accidents de travail et les coûts sociaux qui y sont associés.

Une orientation peut être proposée pour améliorer la communication environnementale et sociale des entreprises. A l’instar de ce que notent Messieurs Hoarau et Teller​[216]​, l’attention s’est focalisée ces dernières années sur l’information financière externe et les aspects internes de l’information ont été négligés. En d’autres termes, travailler sur le « business reporting » ne serait-il pas une solution aux perspectives intéressante ? N’est-ce pas en ce sens qu’il faut interpréter la modification de l’article L. 225-37 du Code de commerce​[217]​ prévoyant que « Le président du conseil d'administration rend compte, dans un rapport joint au rapport mentionné aux articles L.225-100, L. 225-102, L.225-102-1 et L.233-26 des conditions de préparation et d'organisation des travaux du conseil ainsi que des procédures de contrôle interne mises en place par la société (…) » ?

C) Une information sociale et environnementale devenant une inscription comptable

A l’instar de ce que propose la professeure Gendron​[218]​, les données environnementales et sociales son intégrées dans le système économique au travers des documents sociaux publiés par les firmes (1). Ce mouvement aussi positif qu’il soit au regard de l’ouverture de l’entreprise à son environnement qu’il témoigne n’est pas sans soulever des questions (2).

1) Vers une « une comptabilité responsable »​[219]​ ?

Outre la recommandation du Conseil national de la comptabilité du 21 octobre 2003​[220]​ dont l’application est recommandée aux sociétés cotées par l’AMF​[221]​ et le règlement 2002-10 du Comité de la réglementation comptable relatif à l’amortissement et à la dépréciation des actifs​[222]​, le Gouvernement a transposé en droit français, dans son ordonnance du 20 décembre 2004 « portant l’adaptation de dispositions législatives relatives à la comptabilité des entreprises aux dispositions communautaires dans le domaine de la réglementation comptable »​[223]​, la directive européenne du 18 juin 2003 et a renforcé le contenu du rapport de gestion de certains types de sociétés (SA, SARL, SCA et SNC dont l’ensemble des parts est détenu par une SARL, une SA ou une SCA).
Le rapport du conseil d’administration ou du directoire doit comprendre une analyse des indicateurs clés de performance de nature non financière​[224]​ ayant trait à l’activité spécifique de la société, notamment des informations relatives aux questions d’environnement et de personnel avec, le cas échéant, des renvois aux montants indiqués dans les comptes annuels et des explications supplémentaires et la description des principaux risques et incertitudes auxquels la société est confrontée​[225]​. Pour les sociétés n’établissant pas de comptes consolidés, l’article L. 225-100-1 du Code de commerce dispense les sociétés dont les titres ne sont pas admis sur un marché réglementé, ne remplissant pas deux des trois critères portant sur le total du bilan, le montant net du chiffre d’affaires ou nombre moyen de salariés permanents employés au cours de l’exercice, de fournir de tels renseignements​[226]​. De même, ne doivent pas fournir les informations relatives aux questions d’environnement et de personnel (informations envisagées par l’article L. 225-100 al. 3 du Code de commerce) les sociétés n’établissant pas de comptes consolidés et dont les titres ne sont pas admis aux négociations sur un marché réglementé lorsqu’elles ne dépassent pas à la clôture de l’exercice deux des trois critères qui seront précisés par décret​[227]​.
Par ailleurs, l’ordonnance du 20 décembre 2004 introduit une nouvelle obligation pour les sociétés établissant des comptes consolidés. Désormais, le rapport annuel individuel et le rapport consolidé de gestion doivent comporter des indicateurs clés de performance de nature non financière ayant trait à l’activité spécifique de la société, notamment des informations relatives aux questions d’environnement et de personnel avec, le cas échéant, des renvois aux montants indiqués dans les comptes annuels et des explications supplémentaires et la description des principaux risques et incertitudes auxquels la société est confrontée​[228]​.

La loi n°2005-842 du 26 juillet 2005 est venu compléter le dispositif informationnel et a étendu aux informations visées à l’article L. 225-102-1 du Code de commerce les mesures prévues aux deux derniers alinéas de l’article L. 225-102. Aussi, dans le cas où le rapport annuel d’une société cotée ne comprendrait pas les informations sur la manière dont la société prend en compte les conséquences sociales et environnementales de son activité, toute personne intéressée peut demander au président du tribunal statuant en référé d’enjoindre, sous astreinte, au conseil d’administration ou au directoire de communiquer ces informations, l’astreinte et les frais de procédure étant alors à la charge des administrateurs ou des membres du directoire.

Finalement, « (…) toutes les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché règlementé, et les plus importantes des sociétés non cotées, [doivent] nécessairement intégrer la dimension sociale et environnementale de leur activité dans leur rapport de gestion »​[229]​. Cette mutation de la législation française ne doit pas surprendre dans la mesure où celle-ci s’inscrit en droite ligne du mouvement contemporain d’extension et de modification du régime de l’information financière des sociétés cotées sur le marché financier​[230]​.

2) Des nuances à apporter

Les modifications comptables récemment intervenues amènent à esquisser un certain nombre d’interrogations sur le rapport entre « développement durable » et comptabilité. En effet, en l’état actuel, des auteurs avancent que « (…) l’information sur la responsabilité sociale de l’entreprise ne répond pas (…) aux propriétés de pertinence et de fiabilité nécessaires à la reconnaissance d’une information comptable »​[231]​. Tout d’abord, les incertitudes et le changement (dont le développement durable est la source) entrainent continuité et donc instabilité … notion que le comptable n’appréhende pas aisément et qui – quand il l’appréhende – risque d’être à la base d’une remise en cause de l’indépendance de sa mission​[232]​. Ensuite, malgré une évolution possible du reporting tournée vers les parties prenantes, la discussion semble s’aligner sur les objectifs du cadre conceptuel de 1989 qui considère que toute information à destination des investisseurs satisfait l’ensemble des partenaires​[233]​. Par conséquent, c’est une logique de placement financier qui paraît triompher où les sources de résultat seraient toute forme d’accumulation de valeur ayant un impact positif sur la valorisation du capital investi​[234]​. Le compte de résultat s’éloignerait ainsi des besoins affichés. Or, n’est-ce pas pour avoir privilégié la communication en termes uniquement de valeur que les dérives sur les marchés financiers ont pu se produire ces dernières années ​[235]​ ? Dans ce débat, certains soulignent que les discussions sur les fondements du droit comptable sont liées à celles sur la stakeholder theory​[236]​ et nombreuses sont les voix favorable à une comptabilité au service d’autres que les seuls investisseurs​[237]​. Alors que les règles IASB exprimeraient au niveau institutionnel une vision shareholder (celles-ci étant fondées sur la « fair value » et la propriété), les règles IFRS illustreraient une vision davantage stakeholder (celles-ci étant fondées sur la notion d’« accruals » et analysant l’entreprise comme une entité, un système de relations entre ses éléments constitutifs et les partenaires qui y sont engagés)​[238]​. Toutefois, cette discussion n’est pas nouvelle et ne fait que confirmer l’histoire. Dès le début du siècle, Schumpeter notait que la pratique de la comptabilité incitait à grouper en une seule et même conception les sommes d’argent fournies à l’entreprise​[239]​ et laissait entendre qu’il convenait d’envisager tous les agents économiques qui contribuaient à une entreprise. En 1975, Ijiris écrivait que la comptabilité était un système conçu plutôt pour faciliter un déroulement régulier de « (…) comptes rendus parmi les parties intéressés (…) »​[240]​. Enfin, l’utilité positive de l’information non financière est variable et dépend des contextes d’entreprise, des marchés, ou encore des investisseurs individuels. Cette variabilité est source de problèmes non négligeables dans la construction d’un instrument de mesure cohérent et efficace​[241]​.

D) Synthèse : « l’information avant tout »​[242]​

Le système mis en place en France depuis le début des années 2000 favorise une transparence accrue. Dans les grilles d’analyse des marchés, les dimensions environnementales et sociales sont incorporées au sein de l’information disponible pour les acteurs financiers. Or, l’avantage de la transparence est double. D’une part, elle créée la confiance en faisant connaître les risques de l’entreprises aux investisseurs, ce qui permet d’assurer son financement. D’autre part, la transparence réduit et prévient les risques puisque l’information devient une donnée de nature fluide qui est étroitement surveillé​[243]​. Plus globalement, le législateur français en facilitant l’accès à l’information à nombre de partenaires de l’entreprise permet d’anticiper et de gérer les crises dont le marché serait affecté.

III - Conclusion : « Il n’y a pas de droit sans référence à l’existant »

Les questions à consonance sociale et environnementale surgissent aujourd’hui dans le monde des affaires. Le développement durable est incontestablement présent sur la scène juridique nationale et européenne​[244]​. Loin d’être un « leurre »​[245]​, le droit a traduit cette nouvelle aspiration​[246]​ et le développement durable est devenu ainsi une notion de droit positif​[247]​ ... confirmant l’existence par la même d’une citoyenneté de l’entreprise dont le développement durable n’est qu’un des effets​[248]​. Le développement durable est aujourd’hui devenu une réalité que l’entreprise ne saurait ignorer, sauf à s’exposer à des périls qui pourraient remettre en cause sa profitabilité et son existence​[249]​. Toutefois, de nombreuses interrogations entourent le développement durable et ébranlent sa valeur normative dans les évolutions actuelles dont le cadre juridique fait l’objet.

Des flous qui rendent le juriste mal à l’aise et prudent : Face au développement durable, le juriste est souvent décontenancé en raison des questionnements multiples qu’il soulève. Pour n’en citer que quelques-uns : fonder des politiques ou exiger des comportements, éventuellement sous peine de sanction, n’impose-t-il pas de préciser la notion servant de base à la responsabilité​[250]​ ? En outre, pourquoi le développement durable en tant que notion globale fait-il l’objet d’approches différentes entre l’Europe (une démarche indéterminée, de faibles moyens​[251]​, un lien entre performance sociale et performance économique) et la France (une démarche déterminée, une absence entre performance sociale et performance économique) ? La multiplication des références au développement durable​[252]​ ne confine-t-elle pas à un bégaiement dans lequel la composante juridique devient secondaire​[253]​ ? De plus, la confrontation des intérêts dont le développement durable est la cause​[254]​ ne mène-t-elle pas le droit dans une impasse de par la complexité qu’il introduit dans les sciences juridiques ? Enfin, est-il acceptable que cette norme ne soit pas définie avec plus de certitude et que son rapport avec l’environnement appelle autant de discussions ? D’aucuns dénient toute valeur normative au développement durable et doutent de la pertinence de son intégration dans la sphère juridique, ce sentiment se trouvant renforcé du fait de l’absence de décision judiciaire sanctionnant sa méconnaissance. Le développement durable ne serait finalement qu’un avatar de la loi par trop « bavarde »​[255]​.

Si la recomposition du paysage juridique fondée sur le développement durable ne fait pas disparaître les flous entourant sa définition​[256]​, ces flous n’imposent pas de soutenir une position aussi extrême pas plus que de remettre en cause le mouvement qui caractérise les sciences juridiques.

Le développement durable est source de normativité : Malgré les critiques entourant le développement durable, différents motifs lui redonnent force et assoit la normativité qui lui est tant décriée. Une première solution est de faire sienne la réflexion du professeur Prieur et de considérer que l’incertitude juridique n’est pas en soi une anomalie mais est inhérente au droit​[257]​. Variable dans ses moments et dans ses situations, cette incertitude affecte le contenu de la règle de droit (vague, imprécis), son avenir (aucune règle n’est immuable) ou sa portée. Finalement, le développement durable ne rappelle-t-il pas à la communauté juridique l’incertitude du droit dénoncée par la sociologie juridique ? Loin d’être inquiétante, cette incertitude est force de certitude. En effet, de par leur incertitude, les disciplines abordant le développement durable se voient intégrées au droit. Une deuxième solution est d’admettre que le développement durable est un « chemin de progrès », une amélioration continue​[258]​ qui n’en est qu’à une étape soulevant des questions qui trouveront des réponses au fur et à mesure de la construction de ce concept​[259]​. Certes, les flous ne disparaissent pas, mais se trouvent expliqués et justifiés. Une troisième solution tient dans la constatation que la norme juridique emploie depuis longtemps des formules dont la définition est incertaine​[260]​. Le développement durable serait une problématique transversale et non une notion directement opératoire​[261]​. Allant plus en avant que le professeur Trébulle, il apparaît que le développement durable peut être qualifié de problématique transversale à contenu flou​[262]​. En effet, le développement durable semble répondre aux critères des notions floues​[263]​. D’une part, le développement durable est source de flexibilité, puisqu’il intègre, dans l’application de la règle, de la diversité et de l’aménagement aux besoins nouveaux, à la réalité nouvelle et qu’il se voit attribuer des sens multiples. D’autre part, le développement durable est source (cachée ou avouée … mais de plus en plus avouée) de normativité. En ce sens, le développement durable n’a-t-il pas « (…) une dimension axiologique certaine (…) [en véhiculant] une idéologie du législateur qui a promulgué la norme à laquelle elle s’intègre »​[264]​ ? Une dernière solution tient dans le rappel des propos de Monsieur Villegas sur la fonction symbolique du droit. « Les fonctions du droit ne peuvent pas être expliquées à partir du schéma en noir et blanc de son efficacité ou inefficacité instrumentale (…) »​[265]​. Le droit a une fonction sociale latente que cet auteur qualifie de « (…) capacité de créer des représentations politiquement utiles ». La réglementation crée ainsi des principes et des valeurs communs … principes et valeurs dont le développement durable constitue, à l’heure actuelle, indiscutablement le soutènement.
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^35	  Le point crucial à l’heure actuelle n’est-il pas celui de la mise en œuvre politique du développement durable, ainsi que le rappellent Madame Aubertin et Monsieur Vivien (C. Aubertin et F.-D. Vivien, « Conclusion », dans Le développement durable : enjeux politiques, économiques et sociaux, C. Aubertin et F.-D. Vivien (dir.), La documentation française, 2006, p.135, spéc. p.136). A ce propos, l’article 6 du Traité instituant la Communauté européenne mentionne que «[l]es exigences de la protection de l’environnement doivent être intégrées dans la définition et la mise en œuvre des politiques et actions de la Communauté (…) ».
^36	  Ajoutant cet élément de culture au développement durable en qualifiant ce composant de « quatrième pilier » du développement durable : B. L. Balthazard, op. cit., p.66 et s.
^37	  Le Danemark, les Pays-Bas et la Suède ont promulgué des lois qui obligent certaines entreprises (principalement celles dont les activités se situent dans les domaines les plus polluants) à fournir des informations, soit dans leur rapport de gestion annuel, soit dans des rapports autonomes, relatives à l’impact de leurs activités sur l’environnement. Le Royaume-Uni a publié des lignes directrices relatives au reporting environnemental incitant les entreprises à fournir des informations relatives à l’émission de gaz à effet de serre, aux déchets et à leur consommation d’eau.
^38	  Pour des détails sur les instruments internationaux : « L’entreprise face à la mondialisation : opportunités et risques », op. cit., p.100 et s.
^39	  A l’origine spécialisées dans des domaines distincts, les ONG sont venues naturellement sur le terrain du développement durable (« Les acteurs du développement durable », Éditions d’Organisation, 2004, p.185, spéc. p.199).
^40	  En Europe, les agences de notation financières sont apparues à compter des années 1980. Les principales agences de notation financières sont, pour la France, Adef et, pour le nord-Amérique, Standard & Poor’s, Moody’s, Fitch, Duff & Phelps, Canadian Bond Rating Service, Dominion Bond Rating Service. Les agences de notation extra-financières qui se préoccupent d’évaluer le comportement des entreprises au regard du développement durable sont apparues plus tardivement. La première a été Arese créée en 1997. A l’heure actuelle, les principales agences de rating de développement durable sont au niveau mondial Innovest et au niveau français Vigeo, CoreRatings, CFIE et Innovest.
^41	  Récemment, l’OCDE a émis un document permettant de faire le point sur les stratégies nationales de développement durable (« Stratégies nationales de développement durable : Bonne pratiques dans les pays de l’OCDE », 2006, OCDE). L’OCDE constate que la plupart des pays membres a défini une stratégie nationale de développement durable. De même, le Global Reporting Initiative (GRI) a mis en ligne au mois d’octobre 2006 son guide du reporting concenant la Sustainability « G3 ».
^42	  A cette difficulté au plan juridique, il faut ajouter que le développement durable dépasse le domaine du droit et « secoue » les théories économiques (J. Lauriol, « Le développement durable à la recherche d’un corps de doctrine », dans Dossier « Développement durable », Revue française de gestion, septembre/octobre 2004, p.137 ; F. Quairel, « La mesure de performance sociétale à l’aune de l’instrumentalisation comptable et financière », dans La responsabilité sociale de l’entreprise, Mélanges en l’honneur du professeur R. Pérez, F. Le Roy et M. Marchesnay (dir.), EMS, 2004, p.73, spéc. p.76 et s.) et gestionnaires (voir : Dossier « Développement durable », Revue française de gestion, septembre/octobre 2004, p.115 et s.). Le développement durable met en avant le long terme, la durée et un management du corps social soucieux de l’implication des individus (A.-C. Martinet et E. Reynaud, « Entreprise durable, finance et stratégie », dans Dossier « Développement durable ». Revue française de gestion, septembre/octobre 2004, p.121. Egalement : « Développement durable et gouvernement d’entreprise : Un dialogue prometteur », Les cahiers de l’ORSE, Editions Organisation, 2004, spéc. p.110), consacre une vision partenariale de l’entreprise en remettant au devant de la scène la stakeholder theory (E. Persais, « Les rapports sociétaux : Enjeux et limites », dans Dossier « Développement durable », Revue française de gestion, septembre/octobre 2004, p.167) et joue un rôle de coordination entre le système social et le système économique (P. Gabriel et  P. Gabriel, « Diffusion du développement durable dans le monde des affaires/Un schéma conventionnel », dans Dossier « Développement durable », Revue française de gestion, septembre/octobre 2004, p.199).
^43	  Sur ce point : J. Untermaier, « Nous n’avons pas assez de droit ! Quelques remarques sur la complexité du droit en général et du droit de l’environnement en particulier », dans Mélanges A. Kiss, éd. Frison-Roche, 1998, p.499.
^44	  « Dictionnaire de l’autre économie », J.-L. Laville et A. D. Cattani (dir.), Gallimard, 2006, p.153, spéc. p.160.
^45	  J. Carbonnier, « Flexible droit : Pour une sociologie du droit sans rigueur », 10ème éd., L.G.D.J., 2001, spéc. p.201.
^46	  En remontant quelque peu dans l’histoire, le Conseil de l’Europe a pris des initiatives en matière d’environnement dès 1962. Un comité d’experts a été crée chargé d’organiser des conférences et à l’origine de conventions importantes comme celle sur la protection sur la vie sauvage et du milieu naturel en Europe le 19 septembre 1979 ou celle sur la responsabilité civile pour les dommages résultant d’activités dangereuses pour l’environnement signée en 1993.
^47	  J. Morand-Deviller, op. cit., p.29.
^48	  Un rappel historique de l’évolution européenne dans le domaine de l’environnement n’est pas inutile pour prendre pleinement conscience du mouvement qui affecte à l’heure actuelle le développement durable. Alors qu’aucune disposition du traité de Rome n’accordait de façon explicite compétence à la Communauté pour s’occuper de l’environnement, l’Europe a évolué à la fin de ce millénaire. Une décision des chefs d’Etat et de gouvernement en date du 20 octobre 1972 a invité les organes communautaires à se lancer dans une politique de l’environnement et une série de programmes quinquennaux d’action pour l’environnement a été adopté ainsi qu’une centaine d’instruments juridiques (le Conseil s’est appuyé sur les articles 100 et 235 du Traité). En 1986, la C.E.E. a adopté l’Acte unique qui a adapté le Programme des Nations Unies pour l’environnement. Des nouveaux articles 130 R à 130 T ont défini les principes et les méthodes de l’action communautaire dans le domaine de l’environnement et une procédure spéciale a été prévue pour mettre en place de nouveaux instruments juridiques. Finalement, dès 1991, le professeur Kiss indique que le principe fondamental de l’action communautaire en matière d’environnement est l’intégration de la protection de celui-ci dans toute action communautaire (A. Kiss, « Environnement et développement ou environnement et survie ? », Journal de droit international,  1991, Vol. 2, p.263).
^49	  La législation communautaire atteste d’un capital important en la matière. S’il est peu commode d’évaluer le nombre exact d’actes communautaires en ce domaine, des auteurs relèvent en 1999 que quelques deux cent actes législatifs ont été adoptés avec un caractère prépondérant des directives (en ce sens : B. Teissonnier-Mucchielli, « L’action en manquement », dans L’effectivité du droit européen de l’environnement, La documentation française, 2000, p.221). Au-delà de la législation, une recherche par mots-clés (« développement durable ») menée sur le site internet Europa fin 2006 a donné lieu à 5873 résultats pour une recherche générale et 152 résultats pour les travaux préparatoires. Ces résultats sont à tempérer tant le nombre des sources diminuent quand la recherche est limitée au titre des documents qui contiendraient « développement durable » : 246 pour la recherche générale, 7 pour la législation et 0 pour les travaux préparatoires.
^50	  « La Communauté a pour mission (…) de promouvoir dans l’ensemble de la Communauté un développement harmonieux, équilibré et durable des activités économiques, un niveau d’emploi et de protection sociale élevé, l’égalité entre les hommes et les femmes, une croissance durable et non inflationniste, un haut degré de compétitivité et de convergence des performances économiques, un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement, le relèvement du niveau et de la qualité de vie, la cohésion économique et sociale et la solidarité entre les États membres ».
^51	  « 1. La politique de la Communauté dans le domaine de l’environnement contribue à la poursuite des objectifs suivants : la préservation, la protection et l’amélioration de la qualité de l’environnement, la protection de la santé des personnes, l’utilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles, la promotion, sur le plan international, de mesures destinées à faire face aux problèmes régionaux ou planétaires de l’environnement. 2. La politique de la Communauté dans le domaine de l’environnement vise un niveau de protection élevé, en tenant compte de la diversité des situations dans les différentes régions de la Communauté. Elle est fondée sur les principes de précaution et d’action préventive, sur le principe de la correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement et sur le principe du pollueur-payeur. Dans ce contexte, les mesures d’harmonisation répondant aux exigences en matière de protection de l’environnement comportent, dans les cas appropriés, une clause de sauvegarde autorisant les États membres à prendre, pour des motifs environnementaux non économiques, des mesures provisoires soumises à une procédure communautaire de contrôle ».
^52	  « La politique de la Communauté dans le domaine de la coopération au développement, qui est complémentaire de celles qui sont menées par les États membres, favorise (…) le développement économique et social durable des pays en développement et plus particulièrement des plus défavorisés d’entre eux ».
^53	  Dans le préambule, un des objectifs est de « (…) promouvoir le progrès économique et social de leurs peuples, compte tenu du principe du développement durable et dans le cadre de l’achèvement du marché intérieur, et du renforcement de la cohésion et de la protection de l’environnement, et à mettre en œuvre des politiques assurant des progrès parallèles dans l’intégration économique et dans les autres domaines ».
^54	  Le premier objectif que se donne l’Union est de « (…) de promouvoir le progrès économique et social ainsi qu’un niveau d’emploi élevé, et de parvenir à un développement équilibré et durable, notamment par la création d’un espace sans frontières intérieures, par le renforcement de la cohésion économique et sociale et par l’établissement d’une Union économique et monétaire comportant, à terme, une monnaie unique, conformément aux dispositions du présent traité ».
^55	  Dans ses objectifs, le projet de Constitution européenne appelle l’Union à « (…) œuvrer pour le développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et à un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement » (article I-3). En outre, dans la partie III, l’Europe rappelle qu’elle doit se conformer à ses objectifs (article III-15), objectif dont le développement durable est un des aspects. Par ailleurs, l’article III-119 indique que la protection de l’environnement doit être intégrée dans la définition et la mise en œuvre des politiques. Enfin, chapitre III section 5.
^56	  Le Conseil de l’Union européenne qualifie le développement durable « (…) d’objectif fondamental de l’Union européenne (…) ».
^57	  P5_TA (2002)0200, Résolution du Parlement européen sur la communication de la Commission concernant la responsabilité sociale des entreprises : Une contribution des entreprises au développement durable, J.O.C.E., C 64 E/73, 17/03/04. Pour une résolution antérieure en matière de RSE : P5_TA(2002)0278.
^58	  Préalablement, le Parlement européen a adopté deux résolutions sur le Livre vert en 2002 et 2003 (Rapport adopté le 28 mai 2003, établi par Philip Bushill-Matthews ; Rapport adopté le 30 avril 2002, établi par Richard Howitt) et une sur la communication de la Commission concernant la responsabilité sociale des entreprises (J.O.C.E., n° C 67 E, 17/03/03, p.73).
^59	  P6_TA(2007)0062, « Responsabilité sociale des entreprises : un nouveau partenariat », Résolution du Parlement européen du 13 mars 2007 sur la responsabilité sociale des entreprises : un nouveau partenariat (2006/2133(INI)).
^60	  F.-G. Trébulle, « Entreprise et développement durable », J.C.P., éd. E., 2007, n°31, 1989, art. préc., n°19 et s.
^61	  En plus des organes cités, le Comité des régions œuvre au développement durable, comme le démontrent ses activités et l’existence d’une commission chargée du développement durable. 
^62	  Avis du Comité économique et social européen sur le thème « Evaluation de la stratégie de l’UE en faveur du développement durable », 2004/C 117/08, J.O.C.E., n° C 117, 30/04/04, p.22.
^63	  Avis du Comité économique et social européen sur le thème « Le rôle du développement durable au sein des prochaines perspectives financières », 2005/C 267/04, J.O.C.E., n° C 267, 27/10/05, p.22.
^64	  Dans le cadre du Livre Vert de 2001, l’action communautaire en matière de responsabilité sociale des entreprises apparaît comme un « point de convergence » des initiatives privées et publiques (L. Harribey, « La théorie des parties prenantes dans le référentiel communautaire et son impact dans les politiques européennes de recherche et d’éducation », 4ème Colloque ADERSE, 26 et 27 octobre 2006, Bordeaux). Bien que l’approche en termes de responsabilité sociale soit une approche volontaire, les Etats doivent faciliter et mettre en place un cadre encourageant l’action des entreprises et générant la promotion de la responsabilité sociale des entreprises.
^65	  J. M. Lozano, L. Albareda et T. Ysa, « European Union : From the Green Paper to the European Alliance on CSR », dans Governments and Corporate Social Responsibility : Public Policies Beyond Regulation and Voluntary Compliance, Palgrave, ESADE, 2008, p.51, spéc. p.51.
^66	  Au travers de la Stratégie de l’Union européenne en faveur du développement durable du 15 mai 2001 (stratégie approuvée par le Conseil européen en juin 2001, la Commission propose d’encourager les entreprises à intégrer de manière active le développement durable dans leurs activités. Elle invite toutes les sociétés cotées en bourse comptant au moins 500 personnes à décrire leur triple approche dans les rapports destinés aux actionnaires. De plus, les entreprises sont encouragées à démontrer et à rendre publique leur adhésion aux orientations de l’OCDE et à d’autres documents d’orientation comparables.
^67	  J. M. Lozano, L. Albareda et T. Ysa, art. préc., p.52.
^68	  Communication de la Commission, « La responsabilité sociale des entreprises : une contribution des entreprises au développement durable », préc.
^69	  Cependant, la politique responsabilité sociale des entreprises de l’Union se base sur un référentiel marché très fort. « (…) La RSE et son bien-fondé en termes d’efficacité économique et de création de valeur [viennent] servir ce qui [a]été entrepris par l’Union européenne depuis la mise en place du Marché Unique » (L. Harribey, préc.). De plus, comme le relève cette auteure, les textes communautaires rappellent que la responsabilité sociale des entreprises constitue une démarche volontaire parce qu’elle se justifie économiquement et qu’elle constitue une création de valeur pour l’entreprise qui la pratique.
^70	  Dans le Livre Vert, il était indiqué que « (…) la RSE ne devrait néanmoins pas être vue comme un substitut à la réglementation ou à la législation concernant les droits sociaux ou les normes environnementales, y compris une nouvelle législation appropriée » (point 22). Par ailleurs, il était noté que « (…) dans les pays où de telles réglementations n’existent pas, les efforts devraient se concentrer sur la mise en place du cadre réglementaire ou législatif  adéquat afin de définir une base équitable, à partir de laquelle les pratiques socialement responsables peuvent être développées » (point 22).En outre, le Conseil européen de Göteborg a précisé en 2001 que « Public policy also has a key role in encouraging a greater sense of corporate social responsibility and in establishing a framework to ensure that businesses integrate environmental and social considerations in their activities. (…) Business should be encouraged to take a pro-active approach to sustainable development ».
^71	  Ce renforcement a été accentué au travers de la communication de la commission du 22 mars 2006 (Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social européen, « Mise en œuvre du partenariat pour la croissance et l’emploi : Faire de l’Europe un pôle d’excellence en matière de responsabilité sociale des entreprises », Bruxelles, le 22 mars 2006, COM (2006) 136 final) qui précise que « (…) [les pratiques de RSE] ne sont pas censées se substituer à l’action des pouvoirs publics, mais peuvent aider ceux-ci à réaliser un certain nombre de leurs objectifs ». Il est intéressant de comparer cette position et celle plus nuancée du Parlement européen dans sa résolution de 2003 (Résolution du Parlement européen sur la communication de la Commission concernant la responsabilité sociale des entreprises : Une contribution des entreprises au développement durable, J.O.C.E., C 64 E/73, 17/03/04). D’un côté, cette institution est consciente que les entreprises devraient être incitées à respecter l’environnement par des moyens juridiques, plutôt que sur une base volontaire (résolution point 3). D’un autre côté, la responsabilité sociale des entreprises doit relever de l’initiative des entreprises (résolution point 7).
^72	  Bien que l’action communautaire doive s’ancrer sur des principes fondamentaux établis dans les accords internationaux et respecter le principe de subsidiarité, le cadre communautaire est posé comme un cadre positif pour asseoir une politique de promotion de la responsabilité sociale des entreprises. Le rapport final du Forum Européen Multi-stackholder confirme ce rôle en recommandant que les autorités publiques assurent l’existence d’un cadre juridique en matière de droit économique et de conditions sociales.
^73	  Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, « Un an après le sommet mondial sur le développement durable : mise en œuvre de nos engagements », Bruxelles, le 23 décembre 2003, COM (2003), 829 final.
^74	  Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, « Examen de la stratégie de l’Union européenne en faveur du développement durable pour 2005 : premier bilan et orientations futures », Bruxelles, le 9 février 2005, COM (2003) 37 final.
^75	  La Commission relève que l’Europe a été « (…) incapable d’inverser les grandes évolutions socio-économiques incompatibles avec ses objectifs de développement durable ».
^76	  Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, « sur l’examen de la stratégie en faveur du développement durable, une plate-forme d’action », Bruxelles, le 13 décembre 2005, COM (2005), 658 final.
^77	  Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen, « Mise en œuvre du partenariat pour la croissance et l’emploi : Faire de l’Europe un pôle d’excellence en matière de responsabilité sociale des entreprises », Bruxelles, le 22 mars 2006, COM (2006), 136 final.
^78	  Comme par le passé, le rôle des politiques publiques pour promouvoir notamment une meilleure intégration du marché du travail, un investissement dans le progrès des connaissances et de l’employabilité, une amélioration de la santé publique, un plus grand respect des droits humains et des standards des travailleurs est souligné par la Commission.
^79	  Avis du Comité économique et social européen sur le thème « Evaluation de la stratégie de l’UE en faveur du développement durable », 2004/C 117/08, J.O.C.E., n° C 117, 30/04/04, p.22. Dans son avis du 28 et 29 avril 2004, il est relevé que « la lutte contre la pauvreté et le vieillissement de la population n’ont pas été retenus, de sorte que la stratégie en matière de développement durable semble mettre l’accent sur la dimension environnementale et accorder mois d’importance aux aspects sociaux. Le Comité considère que ceci va à l’encontre de l’objectif recherché » (point 2.1.3.). Or, il est impératif de procéder à un examen plus approfondi de la dimension sociale sous peine de compromettre la stratégie (points 3.1. et suivant).
^80	  J. M. Lozano, L. Albareda et T. Ysa, art. préc., p.65.
^81	  Soulignant l’importance pour l’Europe d’appréhender aussi complètement que possible la donne développement durable dans l’ensemble de ses politiques : Avis du Comité économique et social européen sur le thème « Le rôle du développement durable au sein des prochaines perspectives financières », 2005/C 267/04, J.O.C.E., n° C 267, 27/10/05, p.22 (point 7.9.).
^82	  Au niveau des effets bénéfiques de la directive, Madame Van Lange (A. Van Lang, « La directive « responsabilité environnementale » et le droit administratif : influences prévisibles et paradoxales », Droit Administratif, juillet 2005, n°7, Etude, p.12, spéc. n°3 et s.) en relève deux : une modernisation des fondements de l’intervention publique (la directive tient compte de l’intérêt général et de l’ordre public) et un renforcement des pouvoirs de police administrative (l’exploitant agit sous le contrôle constant de l’administration qui a un pouvoir d’impulsion et la mission de police se voit étendue à la fixation et au contrôle des mesures de restauration de l’environnement). A ceux-ci, Madame Hermon (C. Hermon, « La réparation du dommage écologique, Les perspectives ouvertes par la directive du 21 avril 2004 », A.J.D.A., 2004, p.1792) en ajoute deux autres : l’absence du dommage écologique parmi les chefs de préjudice réparable et la nature marginale des obligations de remise en état. A l’opposé, au niveau des effets critiquables de la directive sur le droit administratif, Madame Van Lange souligne l’intégration accrue de la dimension économique dans le droit administratif au travers de la détermination de l’imputation de la charge financière et la place importante prise par l’acte négocié dans la politique administrative.
^83	  J.O.C.E. n° L 143 du 30/04/04. Pour des commentaires : C. Hermon, art. préc. ; C. Jarlier-Clément et M.-A. Gautier-Sicari, « La directive sur la responsabilité environnementale : originalités et incohérences d’un régime juridique novateur », Bulletin de droit de l’environnement international, 2004, p.10 ; P. Kromarek et M. Jacqueau, « Réflexions autour de la transposition de la directive sur la responsabilité environnementale en droit français », Environnement, 2004, Etude, p.18 ; J.-P. Delvigne, « La directive sur la responsabilité environnementale : une application du principe pollueur-payeur », Droit de l’environnement, 2004, p.160 ; P. Thieffry, « La directive sur la responsabilité environnementale enfin adoptée », P.A.., 21 mars 2004, p.5.
^84	  La définition des dommages environnementaux s’est réduite par rapport au Livre blanc de 2000 puisque celui-ci est passé d’une responsabilité pour tout type de dommages (y compris les dommages causés aux personnes et eux biens) à une réparation des seuls dommages causés aux eaux, sols, espèces et habitats naturels protégés, tels que définis par le directive (C. Hermon, art. préc., p.1794 ; A. Van Lang, art. préc., p.14).
^85	  Les caractéristiques du dommage risquent de soulever des problèmes de transposition comme le note Madame Kromarek (P. Kromarek, « L’actualité de la responsabilité environnementale de l’entreprise », Environnement, 2006, p.13, spéc. p.15).
^86	  Ce sont ceux relevant de la directive n°79/409 du 2 avril 1979 concernant la conservation des oiseaux sauvages (J.O.C.E., n° L. 103 du 29/04/79) et n°92/43 du 21 mai 1992 concernant la conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvage (J.O.C.E., n° L. 206 du 22/07/92).
^87	  Directive n°2000/60 du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de l’eau : J.O.C.E., n° L. 237 du 22/12/00.
^88	  P. Kromarek, art. préc., p.14.
^89	  En ce sens : C. Hermon, art. préc.
^90	  A. Van Lang, art. préc., n°15.
^91	  Le choix d’un régime de responsabilité classique exclut la reconnaissance des pollutions diffuses (A. Van Lang, art. préc., n°2 et 14).
^92	  Il s’agit des installations soumises à la directive n°96/61 du 24 septembre 1996 (J.O.C.E., n° L. 257 du 10/10/96) relative à la prévention et à la réduction intégrées de la pollution et celles relevant des directives sectorielles relatives à la gestion des déchets, à la pollution de l’eau, aux substances et préparation dangereuses. Sur ce point : P. Thieffry, art. préc.
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^214	  K. Stelzer, « Sustainibility = Good Design », dans Le développement durable a-t-il un avenir ?, Les ateliers de l’éthique, automne 2006, Vol. 1, n°2, p.26.
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